Teil 1: Begriffliche und methodische Pramissen

A. Vorbemerkung: Nutzen der Definition

Aus Sumpfen zieht man keine Konsequenzen, stellte Lec fest.!® Damit
konnte er gemeint haben, was bereits HoBBEs beargwdhnte: den Versuch,
eine Sache mit undefinierten Worten zu beweisen. Darin sah er die erste
aller Ursachen widersinniger Schlisse.!! Wer seine Argumente auf unkla-
ren Begriffen aufbaue, verfange sich in Worten wie Vogel in Leimruten.!?
Diese Falle nimmt man indes auch heute 6fters in Kauf, folgt man ScuNEI-
DER, der konstatiert: Definieren sei eine Kunst, die keiner kann und viele
nicht einmal wollen.!?

Die Notwendigkeit von Definitionen folgt aus den Risiken von Miss-
verstandnissen bei fehlender Definition. Wenn zum Beispiel Gelb'* jede
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Lec, Unfrisierte Gedanken, 27.

Hosses, Leviathan, Teil 1 Kap. V, 86: ,,The first cause of Absurd conclusions I
ascribe to the want of Method; in that they begin not their Ratiocination from
Definitions; that is, from settled significations of their words: as if they could
cast account, without knowing the value of the numerall words, one, two, and
three.“ (Hervorhebung entfernt).

Hosses, Leviathan, Teil 1 Kap. IV, 66: ,[A] man that seeketh precise truth had
need to remember what every name he uses stands for, and to place it according-
ly; or else he will find himself entangled in words, as a bird in lime twigs; the
more he struggles, the more belimed.”

SCHNEIDER, Worter, 197; vgl. Lay, Dialektik, 37, der ein trauriges Kapitel unserer
Gegenwartsgeschichte darin sieht, ,daf die meisten Menschen nicht mehr in der
Lage sind, zu sagen, woriber sie eigentlich reden.”

Gelb, Blau und andere Farbnamen stehen hier fiir nicht naher bestimmte Perso-
nen (so auch in: Parrrr, On What Matters). Sie sind neutral: Man assoziiert sie
anders als die meisten Vornamen nicht mit einem biologischen Geschlecht —
und auch nicht mit einem Kulturkreis. Ob Gelb Frau oder Mann ist, soll wie
andere Identititsfragen nicht interessieren, wo es um den Menschen tiberhaupt
geht. Farbnamen eignen sich damit zur Beachtung der gerade an Universititen
verbreiteten Vorstellung von der gerechten Sprache. Zentral ist dabei die These,
die klassische Grammatik zementiere Diskriminierungen; vor allem durch das
generische Maskulin. Fiir Arbeiten an der Universitit Bern scheint dessen ,aus-
schliesslicher” Gebrauch als Qualititsmangel definiert: vgl. das Vorwort des Vize-
rektorats fir Qualitit in: M. ResiGL, Geschlechtergerechte Sprache. Empfehlun-
gen fiir die Universitat Bern, 2017 (abrufbar auf <https://boris.unibe.ch>); vgl. die
Erlduterung der Gleichstellungsabteilung, Rubrik Sprache: Die ,ausschliessliche®
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A. Vorbemerkung: Nutzen der Definition

Androhung geringfigiger Schmerzen als Folter einstuft, Blau hingegen
nur das Zufiigen schwerster Schmerzen, kann es zu Schein-Meinungsver-
schiedenheiten kommen. Gelb und Blau konnen zwar unterschiedlicher
Meinung in Bezug auf die ausnahmsweise Zulassigkeit der je anders ver-
standenen Folter sein (weil Gelb vor dem Hintergrund des sehr weiten
Folterbegriffs Ausnahmen fiir notwendig hilt, Blau dagegen nicht), im
Resultat konnen die beiden zugleich die exakt gleichen konkreten Hand-
lungen als absolut verboten ansehen. Umgekehrt herrscht die Illusion von
Konsens, wenn beide fir ein unbedingtes (oder beide fiir ein in extremen
Fillen ausnahmefahiges) Folterverbot eintreten.

Vereint sich die Unbestimmtheit eines Worts mit der Illusion der Klar-
heit — weil jeder in die Vagheit hineinzudenken neigt, was er begreifen
kann (und will) -, droht die Verwendung solcher Worte im Diskurs eine
erkenntnisorientierte Verstindigung erheblich zu erschweren.!> Vage Wor-
te, die erhabene Assoziationen wecken, eignen sich zudem zur Manipulati-
on der Massen.'® Alleine die Karriere der égalité belegt, wie solche Worte
erstrebenswerte Ziele bezeichnen, aber auch (bereits bei Robespierre und
Saint-Just) die Ermordung von Personen scheinbar legitimieren kdnnen,
die der totalen Umsetzung der Ideale vermeintlich im Wege stehen.!”

Verwendung mannlicher Personenbezeichnungen erfiille den Qualititsanspruch
nicht (abrufbar auf: <www.unibe.ch/universitaet/portraet/selbstverstaendnis/gleic
hstellung/schwerpunkte/>). Dem Verbot der Ausschliesslichkeit generischer Mas-
kulina wird hierin mit Farbnamen und anderen Ausweichformen entsprochen.
Die Losung ist diskret und will es sein: Fragen der Geschlechtergleichheit sind
nicht Teil der hier untersuchten Gerechtigkeitsfragen. Den Lesenden soll keine
aufdringliche Metabotschaft ins Auge springen; dies drohte, wenn konsequent
die modernen Doppelformen (Richterinnen und Richter, Kindesentfithrerinnen
und Kindesentfithrer; Stoérerinnen und Stérer) benutzt wiirden. Kurz: Das generi-
sche Maskulin wird in dieser Arbeit nicht ausgemerzt. Kommt es vor, verrit es
bei allem Vorurteil (auch sie ist Storer) nichts tber das Geschlecht, ganz wie di-
verse Feminina (Person, Justiz) und Neutra (Midchen, Kind, Opfer), deren gene-
risches Geschlecht sich ebenfalls nicht auf Diskriminierungen zurtickfithren lasst
oder diese schiirte. Fur die Kiirze meiner Begrindung um Verstiandnis bittend,
verweise ich auf: WaLTER, Stilkunde, 215 ff.; CLaubia MADER, NZZ 6.11.2018,
Lassen wir die Sprache menschlich sein; Craupia Wirz, NZZ 8.7.2013, Neu-
sprech fiir Fortgeschrittene; SIEGLINDE GeiseL, NZZ 7.4.2016, Liebe/r Leser*in;
KaruariNa Fontana, NZZ 4.8.2015, Widerstand gegen die deutsche Sprachpoli-
zei; SCHNEIDER, Brieftrager, 35-38.

15 Vgl. ScHNEIDER, Worter, 139-140.

16 ScHNEIDER, Worter, 139.

17 Vgl. ScuneiDER, Worter, 137 ff., mit ausfihrlicher Fallstudie zur ambivalenten
Karriere des Worts der Gleichheit; fiir die Instrumentalisierung der volonté géné-
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Tedl 1: Begriffliche und methodische Préamissen

Vorsicht ist daher auch beziiglich der grossen Worte der Zeit angezeigt:
Nachhaltigkeit und Menschenwiirde bezeichnen wichtige Werte, sind aber
so biegsam wie bedeutsam. Es ist zu hoffen, dass diese Worte nicht (etwa
durch die Sakralisierung bestimmter Deutungen) zur blossen rhetorischen
Wafte verkommen, durch die ideologisch motivierte Begierden und Ideen
im politischen Diskurs an der kritischen Analyse vorbeigeschmuggelt wer-
den sollen.!8

B. Recht
I Normen der Rechtsordnung (Merkmale)

Die Rechtsordnung zeichnet sich im vorliegenden Verstindnis dadurch
aus, dass sie aus Normen besteht, die in der Gesellschaft offiziell Geltung
beanspruchen, was sich etwa an der Einhaltung von relativ bestindigen
Form-, Verfahrens- und Kompetenzvorschriften zeigt.' Zudem werden
Rechtsnormen cher eingehalten als missachtet?, was von der zustindigen
Ordnungsmacht unter anderem durch bestimmte (zur kinftigen Befol-
gung anreizende) Reaktionen auf Verstosse bewirkt wird. Der Rechtsbe-
griff enthélt zudem einen Richtigkeitsanspruch.?!

Es gentigt nicht, dass das Recht gesetzt oder gesprochen wird, es wird
auch erwartet, dass es gewisse minimale Richtigkeitskriterien erfillt.?? Das
Recht wiirde kaum als Recht wahrgenommen, wenn es vollig ungeeignet
wire, zwischenmenschliche Fragen sinnvoll (in einer allen dienenden Wei-
se) zu regeln.?

rale siche: RusseLL, History, 636; Levy, Idiocy of Idealism, 87-112. Vgl. auch
ISENSEE, § 190, N. 287.

18 Vgl. KLEy, Sakralisierung; KLeY, Menschenwiirde als Rechtsprinzip?, 280.

19 Vgl. WeskL, Juristische Weltkunde, 39 ff.

20 Isensek, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 133.

21 Bereits MonTESQUIEU, Pensées, N. 460: Eine Sache sei nicht richtig, weil sie
Gesetz ist, sondern sie soll Gesetz sein, weil sie richtig ist; vgl. TSCHENTSCHER,
Prozedurale Theorien, 43; ALexy, Juristische Argumentation, 242; DERS., Begriff
und Geltung, 39 ff.

22 Siehe hiernach, Teil 1, B.IT und vertiefend hinten Teil 3, F.3 - 4.

23 MOoNTESQUIEU, Pensées, N. 174, 187: Ungerechtes Recht ist unvorteilhaft gegen-
tiber bestimmten Personen, ohne dass es zugleich geeignet wire, denselben Per-
sonen zu dienen; ebd., 186: ,[L]a loi de I'esclavage n’a jamais pu lui étre utile,
elle est dans tous les cas contre lui sans étre jamais pour lui, ce qui est contre le
principe fondamental de toutes les sociétés®.
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B. Recht

Die Frage, wodurch sich Recht auszeichnet, ist von jener zu trennen,
warum es wirkt. Es gibt hochst unterschiedliche Griinde, warum sich Men-
schen an rechtliche Regeln halten: Grau denkt, die Vorschriften seien sinn-
voll; Tirkis gehorcht aus Gewohnheit; Silber aus Zufriedenheit mit dem
Status quo; Lila hat gesetzestreue Freunde, deren Verhalten er imitiert; Ko-
balt respektiert auch Vorschriften, die sie gerne anders hitte, um andere
nicht zum Regelbrechen anzustiften; Rot kime wegen enger sozialer Kon-
trolle durch Angehérige nicht auf die Idee, gesetzesbriichig zu sein; Ocker
verzichtet einzig deshalb auf strafbare Handlungen, weil sie denkt, die
Strafverfolgungsbehorden kidmen ihr auf die Schliche.

Weil Grundrechte einen Staat voraussetzen, der zu ihrer Verwirklichung
effektiv beitragt (auch auf der Horizontalebene), muss dieser Staat die
Vielseitigkeit der Motive zur individuellen Regeltreue beachten und sie
moglichst einkalkulieren. Das 6ffnet ein Betatigungsfeld der Rechtssozio-
logie und Rechtspsychologie, die hier nicht im Vordergrund stehen. Eine
hierin wichtige Frage ist die nach dem Geltungsgrund (i.S.d. Geltungswiir-
digkeit) des Rechts:

II Einigungsbasis

Die Einigung ist vorliegend das legitimierende Prinzip des Rechts schlecht-
hin.2* Rechtsnormen gelten, weil (und wenn) sie Ausdruck einer realen
oder jedenfalls plausiblen hypothetischen Einigung sind. Nicht nur Ver-
einbarungen unter Privaten, sondern auch alles 6ffentliche, auf demokrati-
sche Verfahren zurtickgehende Recht weist einen Vertragscharakter auf.?s
Das Recht demokratischer Staaten ist vermutungsweise stets geltungswiir-
dig, weil die normgebende Gesellschaft es in einem der hierzu vorgesehe-
nen Verfahren vereinbarte. In diesem Sinne ist pacia sunt servanda®® der
Leitgedanke allen direkt oder indirekt demokratisch legitimierten Rechts.

24 Zur vertieften Begriindung insb. hinten, Teil 3, F.IL.3.

25 Vgl. Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Vol. I, 94: ,La distinction [zwischen privatem
und offentlichem Recht] porte son 4ge: celui d’une époque ou, politiquement,
I’Etat avait pour finalité essentielle de garantir le déroulement libre et régulier de
la vie sociale. Les temps ont changé: partout les activités privées et publiques s’in-
terpénetrent, et la finalité étatique s’est diversifiée en une multiplicité d’objectifs
sociaux et économiques.”

26 Zum Grundsatz ausfiihrlich: Lanpau, Pacta sunt servanda, 457-474; vgl. MaHL-
MANN, Konkrete Gerechtigkeit, § 5, N. 14, insb. zur Bedeutung in Naturrecht und
Volkerrecht.
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Tedl 1: Begriffliche und methodische Préamissen

Der Skeptiker mag darauthin einwenden: Moglich, dass in der idealen
Welt alles Recht frei vereinbart sei und einem ebenso idealen Konstrukt
des verniinftigen Willens der Betroffenen entspreche, dem alle harmonisch
Folge leisten. Doch in der Realitit sei das geltende Recht oft nicht einmal
das Produkt der Beteiligung einer Mehrheit. An der politischen Willensbil-
dung seien nur wenige beteiligt, die Beteiligten selten frei von Zwingen,
seltener wohlinformiert; das resultierende Recht sei oft missverstandlich
formuliert; selbst wo verstandlich, sei ungewiss, ob es wirke. Kurz: Die
Idee des Rechts als Einigung zerschelle an der Hirte der Realitit. Dieser
Einwand zeigt, wie wichtig es ist, die Akzeptabilitit des Rechts nicht
von Idealen abhangig zu machen. Denn der Gegeneinwand lautet: Die
Einigung ist nicht binar strukturiert; zwischen totaler Fremdbestimmung
und harmonischem Konsens gibt es viele Stufen.

Wer die Einigungsbasis des Rechts graduell wiirdigt?”, kann geltendes
Recht an ihrer Einigungsfihigkeit kritisch messen, ohne von jedem Par-
tizipationsmangel auf inakzeptables Unrecht zu schliessen. Zum Recht
(freilich geringer Legitimitit) gehoren demnach auch Regeln, die bloss
knapp ertriglich sind und insofern etwas Akzeptabilitit aufweisen. Es
muss moglich sein, das Recht einer exekutivlastigen Demokratie mit gerin-
gen Partizipationsmoglichkeiten oder einer Monarchie mit umfassenden
Konsultationsverfahren (beide haben immerhin einen rudimentaren Eini-
gungscharakter) einerseits vom ,,Recht” einer Diktatur oder Scheindemo-
kratie anderseits zu unterscheiden, das auf Gewalt oder Tauschung beruht
und hiervon abhingig ist.

Woran erkennt man, ob das Recht eine Minimaleinigung enthélt? Am
Kontext: Ein wichtiges Indiz ist das Unterbleiben gewaltsamen Wider-
stands gegen dieses Recht.?® Wer sich gegen das ihm auferlegte Recht
nicht (ausserrechtlich) wehrt, drickt eine Art passiver Zustimmung aus,
solange das Unterbleiben von Widerstand weder auf Tauschung, Angst
vor ernstlichen Konsequenzen oder schlicht absoluter Hilfslosigkeit zu-
rickzufithren ist. Das Kriterium der Abwesenheit der Tauschung bedingt,
dass die Rechtsunterworfenen Zugang zu kritischen Informationen haben
und nicht durch Propaganda noch so subtiler Art (z.B. bei Manipulation
der Meinungsbildung durch , Trolle®, Sockenpuppen und andere discourse
saboteurs in Internetforen?) irregefiihrt werden. Ein notwendiges Indiz

27 Vgl. hinten, Teil 3, C.1.2.b; zur Gradualitit als Prinzip zudem hinten, Teil 3, A.V.

28 HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N. 1211 ff., zum Recht auf Widerstand.

29 Siehe zum prominentesten Fall einer von einem anderen Staat orchestrierten
Einflussnahme auf die demokratische Willensbildung: Jane Mayer, How Russia
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B. Recht

hinreichender Informations-, Meinungs- und Medienfreiheit ist m.E. die
schlichte Existenz der Kritik gegen Machthaber in Medien, die einem
grosseren Teil der Bevolkerung zuginglich sind. Das Fehlen von Kritik
muss wegen der natiirlichen menschlichen Rivalititen und politischer
Geschmacksunterschiede als demokratisch schlicht unmoglich gelten —
selbst wo Regierungen vortreffliche Arbeit leisten. Das Kriterium fehlen-
der Angst vor ernstlichen Konsequenzen bei Widerstand setzt voraus,
dass Menschen, die gegen die herrschende Ordnung aufbegehren, nicht
mit existenzbedrohenden Sanktionen rechnen miussen.3® Niemand, der
berechtigten oder unberechtigten Widerstand leistet, sollte damit rechnen
missen, dass er ermordet oder gefoltert wird oder es allein deswegen
zu schweren Verletzungen der personlichen Freiheit kommt; auch darf
niemand Anlass zur Befrchtung haben, seine Angehérigen gerieten durch
seinen Widerstand in Gefahr oder wiirden in der Gesellschaft ausgegrenzt
(z.B. wenn dem Sohn der Verfasserin eines regierungskritischen Artikels
der Ausschluss aus der Schule oder die Diskriminierung durch Lehrkrafte
droht). Zuletzt setzt das Kriterium der Widerstandsfahigkeit voraus, dass
die sozialen Bedingungen der sicheren Existenz nicht angegriffen werden;
wenn Personen, denen staatliche Macht anvertraut wurde, Regimekritiker
als Feinde der Nation stigmatisieren und damit in gewissen Kreisen —
gegeniber der eigenen, hochgepeitschten Basis — als vogelfrei erkliren,
ist unweigerlich an der Rechtlichkeit (Einigungsfihigkeit) allen Rechts zu
zweifeln, das die auf solche Massnahmen offenbar angewiesenen Herrscher
veranlassen.

Kurz: Alles Recht basiert auf einer zumindest passiven und schwachen
Form der Einigung. Was nicht als Produkt der Einigung informierter und
widerstandsfahiger Personen angesehen werden kann, ist nicht Recht - so
sehr es auch regelartig und wirksam sein mag. Das muss auch in Bezug auf
die Grundrechte und ihre Auslegung gelten.3!

helped swing the election for Trump, 24.9.2018, mit ausfiihrlicher Diskussion der
Forschungsergebnisse von Kathleen Hall Jamieson, die den treffenden Begriff des
sdiscourse saboteurs“ verwendet, abrufbar auf: <www.newyorker.com/magazine/
2018/10/01/how-russia-helped-to-swing-the-election-for-trump/amp> (zuletzt
abgerufen am 12.10.2018).

30 Vgl. mit Bezug auf eine etwas andere Frage Isenseg, Grundrechtsvoraussetzun-
gen, N. 135: ,Die Ausiibung der grundrechtlichen Freiheit darf zuweilen Zivil-
courage verlangen, nicht jedoch Heldenmut oder Abenteuerdrang.“

31 Fir ein Beispiel, wo der Konsensgedanke bereits von Bedeutung ist, siche die
Praxis des EGMR zur ,margin of appreciation“-Doktrin, wonach der Spielraum
der Staaten bei der Umsetzung von Garantien der EMRK auch davon abhinge,
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III Fehlerkalkal

Die Unvollkommenheit der Gesetze ist ein populirer Gemeinplatz.>> Doch
postuliert kaum jemand ernsthaft ihre Entbehrlichkeit. Um unserer Frei-
heit willen, so Cicero, sind wir Diener der Gesetze.’* Der Mangel am
Gesetz begriindet nicht die Unverntnftigkeit der Gesetzesbindung, fiir
die auch andere, von der materiellen Richtigkeit unabhingige Griinde
sprechen. Zu bedenken ist vor allem, dass die konsequente Einhaltung
und Durchsetzung der Gesetze der Berechenbarkeit und der Publizitat
des Rechts und damit der Rechtssicherheit dienen.?* Insofern ist Legalitit
ein Modus der Begriindung von Legitimitit>> und folglich ist in jeder
Abwigung fiir und wider die Gesetzesgeltung der Eigenwert der Legalitit
zu beachten. Das heisst, bei der Priffung, inwieweit (etwa seitens der Ge-
richte) an gesetzlichen Regelungen festzuhalten ist, ist ein legalistisches
Feblerkalkiil notig.’® Wo die Gesetze demokratisch legitimiert sind, ist
zudem ein demokratisches Feblerkalkiil geboten. Demokratische Gesetze
sollten nicht bloss toter Buchstabe sein, weil sonst ein Glaubwiirdigkeits-

ob in der Staatenpraxis ein Konsens im Entstehen begriffen sei EGMR, Glor v.
Switzerland (2009), 3444/04, §75: ,Since the Convention is first and foremost a
system for the protection of human rights, the Court must, however, have regard
to the changing conditions in Contracting States and respond, for example, to
any emerging consensus as to the standards to be achieved. One of the relevant
factors in determining the scope of the margin of appreciation left to the authori-
ties may be the existence or non-existence of common ground between the laws
of the Contracting States“; EGMR, Evans v. UK (2007), GK, 6339/05, § 45.

32 Honort DE Barzac, La maison Nucingen, Paris 1838, Arvensa E-Book, 66: ,Les
lois sont des toiles d’araignées a travers lesquelles passent les grosses mouches
et ou restent les petites.“; ADOLPHE-BASILE ROUTHIER, Le Centurion. Roman des
temps messianique, 1909, Teil 4, Kap. X, 382: Il n'est pas nécessaire d'étre avocat
ou magistrat pour savoir que la légalité et la justice sont loin d'étre synonymes.“

33 Cicero, Pro Cluentio, N. 53, 146: ,Legum denique idcirco omnes servi sumus ut
liberi esse possimus.©

34 RabpprucH, Rechtsphilosophie, 178: ,[Wlie ungerecht immer das Recht seinem
Inhalt nach sich gestalten moge, es hat sich gezeigt, daf§ es einen Zweck stets,
schon durch sein Dasein, erfillt, den der Rechtssicherheit“ (eine von RapBRUCH
selbst nach 1945 relativierte Position: siehe ders., Gesetzliches Unrecht, passim);
KRrieLE, Staatslehre, 117, 140ff.; Poracs, Rechtstheorie, 57f.; IsenseEg, Grund-
rechtsvoraussetzungen, N. 144; ausfihrlich zudem DrEeier, Recht und Moral,
188-199, m.H.; vgl. TSCHENTSCHER, Optimization, 9; WINZELER, Variationen,
181 ff. Ferner RusseLr, Moral Philosopher, 335.

35 Weser, Wirtschaft und Gesellschaft, 124 ff.; vgl. Moor/FLUCKIGER/MARTENET,
Vol. I, 622: ,Aujourd’hui, on fait un pari sur la raison de la norme.“

36 Portacs, Rechtstheorie, 57 ., 127; vgl. KrIELE, Staatslehre, 117.
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verlust droht; und wo die Inhaber politischer Rechte ihr Vertrauen in die
Ernsthaftigkeit demokratischer Partizipationsmoglichkeiten verlieren, dro-
hen sie die Loyalitat zur Demokratie zu verlieren — und damit die Bereit-
schaft, sich gegen allfillige antidemokratische Umtriebe zu wehren.3” Aus
diesem Grund sollten sich Gerichte davor hiiten, demokratisch legitimier-
tes, fur sich betrachtet etwas ungerecht erscheinendes Recht voreilig ,,mo-
ralisch“ zu korrigieren. Langerfristig diirfte es um die Gerechtigkeit in der
Gesellschaft besser bestellt sein, wenn diesbeztglich ein Prinzip der Zu-
rickhaltung besteht.

Kurz: Legalitit und Demokratie dienen der Freiheit und dem Wohl der
Menschen und sind damit Grundpfeiler elementarer Gerechtigkeit. Die
Bindung ans demokratisch legitimierte Gesetz ist trotz aller Unvollkom-
menbheit stets vermutungsweise richtig. Das legalistische und das demokra-
tische Fehlerkalkil (kurz: das Feblerkalkiil des demokratischen Rechtsstaats)
erklaren, warum die Gesetzesbindung besonders der exekutiven und judi-
kativen Staatsgewalten grundsitzlich inhaltsunabhingig richtig ist.?8

C. Moral
I Moral vs. Recht
1. Probleme der Verbindungs- und der Trennungsthese

Der sichtbarste Unterschied der Rechtsordnung zur Moralordnung ruht
in den Verfahren der Normgenese und Normdurchsetzung: Recht wird
im organisierten Verfahren beschlossen, ist meist schriftf6rmig und durch-
setzbar; Moral entsteht formunabhingig und wirkt unabhingig von staatli-
chen Durchsetzungsmechanismen.?

Eine praktisch relevante Frage lautet, ob ungeachtet der Formunter-
schiedlichkeit fir staatliche Funktionstrager zuldssige Wege bestehen, Er-
kenntnisse aus der Moral auf eine das positivierte Recht erweiternde Weise
unmittelbar einzubringen. Ob dies moglich ist, hingt davon ab, ob von
einer Trennungsthese oder einer Verbindungsthese auszugehen ist.*0

37 Vgl. WiNzELER, 181 ff.

38 RabpBruUCH, Rechtsphilosophie, 178.

39 Vgl. HorsteR, Postchristliche Moral, 496 f.

40 Ausfuhrlich hierzu etwa: HORsTER, Postchristliche Moral, 495 ff., insb. 502.
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Fur Vertreter der Trennungsthese sind Moral und Recht zwei unabhin-
gige Regelordnungen.*! Das Recht gilt als ein in sich geschlossenes und
von Gerechtigkeitsnormen unabhingiges System.#? Die moralische Kritik
des Rechts kommt hier stets nur von aussen.®® Aus diesem Grund wird
befiirchtet, bei Annahme der Trennungsthese sei das Recht zu wenig dyna-
misch.# Ein Vorzug der Trennungsannahme ist der Gewinn an Klarheit
beim Kritisieren moralisch verwerflichen Rechts, weil Recht als moralisch
neutral gedacht und die moralische Zulassigkeit des zu kritisierenden
Rechts nicht vermutet wird.# Zudem sind bei Annahme der Trennung
der Ideologisierung des Rechts hohere Hiirden gestellt.6

Die Verbindungsthese betont dagegen die Einheit von Recht und Moral.
Recht sei begriffsnotwendig gerechtigkeitsbasiert.#” Rechtsnormen kénnen
daher auch direkt moralisch begriindet werden.*® Fiir die Verbindungsthe-
se spricht, dass Recht und Moral fast identische Interessen schiitzen. Gera-
de die Auslegung der Grundrechte, die ohne Gerechtigkeitserwiagungen
kaum denkbar ist¥, illustriert den engen Bezug. Die Verbindungsthese
birgt aber Risiken. Sie kann Richter und Rechtsanwender dazu verleiten,

41 Eindricklich Hart, Positivism, insb. 595-597, in Bezug auf die von Austin
und Bentham vertretene Trennungsthese: ,Both thinkers' prime reason for this
insistence [on the separation of law as it is and law as it ought to be] was to
enable men to see steadily the precise issues posed by the existence of morally
bad laws [...]. [...] Bentham was especially aware, as an anxious spectator of
the French revolution, that [...] the time might come in any society when the
law's commands were so evil that the question of resistance had to be faced,
and it was then essential that the issues at stake at this point should neither be
oversimplified nor obscured. Yet, this was precisely what the confusion between
law and morals had done.“

42 KeLseN, Reine Rechtslehre, 51: ,[DJaf§ der Inhalt einer wirksamen Zwangsord-
nung als ungerecht beurteilt werden kann, ist jedenfalls kein Grund, diese
Zwangsordnung nicht als Rechtsordnung gelten zu lassen.”; dhnlich ders., Ge-
rechtigkeit, 360; Hart, Concept of Law, 66 ff., 185 ff.; vgl. Luumann, Das Recht
der Gesellschaft, 62 ff.; ders., Selbstlegitimation des Staates, 75 ff. (jeweils mit der
zentralen These, dass Rechtsnormen im Selbstinterpretationsprozess konkretisiert
werden); am Rande auch Arenpt, Uber das Bése, 36, die Legalitit als ,moralisch
neutral“ bezeichnet.

43 Vgl. Harr, Positivism, 597.

44 Vgl. Dworkin, Igel, 678.

45 Harr, Positivism, 593 f., 611 ff.; kritisch dazu aber DrEIER, Recht und Moral, 194.

46 DREIER, Recht und Moral, 181-182.

47 Vgl. ALexy, Begriff und Geltung, 39 ff.; ders., Rechtspositivismus, 9.

48 DworkiIN, Igel, 678 f.; ALExy, Grundrechte, passim.

49 Vgl. ManLMANN, Konkrete Gerechtigkeit, § 5, N. 21; MULLER/SCHEFER, Grund-
rechte, 3 (Ziff. 5), in Bezug auf die Auslegung der Menschenwiirde.
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private Moralvorstellungen ins Recht einzuflechten, ohne sich an Vorga-
ben des positiven Rechts oder an die bewiahrte Praxis zu halten. Auch
ist die Konsultation des Gerechtigkeitsgefiithls (im Vergleich zur Analyse
des komplexen positiven Rechts) verlockend einfach. Trigheit und ideo-
logischer Eifer drohen wichtige Entscheidungen zu pragen. Letzteres ist
heikel, weil die Festigkeit einer Uberzeugung keineswegs ihre Richtigkeit
verbiirgt™?, aber die Bereitschaft erhoht, diese Uberzeugungen umzusetzen.
Nun kann selbst das Gerechtigkeitsgefithl gebildeter Menschen irren.’!
Man denke ans Richtigkeitsgefiih]l des (nicht ergebnis-, aber intentions-)
pazifistischen britischen Premierministers Chamberlain, der an der Min-
chener Konferenz 1938 trotz der Kriegsdrohungen Hitlers bestrebt war,
den Frieden um jeden Preis zu sichern; in der Folge schenkte er Hitler
einen wesentlichen Teil der Tschechoslowakei und verbesserte dessen Aus-
gangslage im bevorstehenden Krieg.>?

Die Moglichkeit, ,Moral“ als Ersatzrechtsquelle zu nutzen, ist zudem
problematisch, weil die einmal errichtete Bricke von der Moral ins Recht
sich auch in die andere Richtung begehen lasst. Wer (gerade als Richter)
mit positiviertem Recht so umgeht, als duirfe es sich von der Gerechtigkeit
nicht unterscheiden, der verleitet zur Fehlannahme, wonach das positivier-
te Recht irgendwie von Gerechtigkeit zeuge; das erschwert die kritische
Beurteilung des Rechts.>3

2. Implementationsargument und bedingte Trennungsthese

Ein Mittelweg zwischen Trennungs- und Verbindungsthese koénnte auf
den Grad an bereits verwirklichter Gerechtigkeit im Recht abstellen: Je
starker geltendes Recht den Schutz elementarer Gerechtigkeit sicherstellt,
desto geringer ist der Wert des direkten Rickgriffs der Rechtsanwendung
oder der Justiz auf eine irgendwie geartete ,Moral“.’* Die Umgehung
des positivierten Rechts drohte dann namlich schwerer zu wiegen als der

50 Kanneman, Thinking, 239-240: ,,[TThe confidence that people have in their intu-
itions is not a reliable guide to their validity.”

51 Vgl. Arenpr, Uber das Bose, 16.

52 SaGer, Verhandlungstechnik, 26-28 m.H.

53 Vgl. Harr, Positivism, 598, mit der Befiirchtung: ,that the existing law may
supplant morality as a final test of conduct and so escape criticism.“; ferner
RusseLL, Moral Philosopher, 336.

54 Vgl. Dre1er, Moral und Recht, 201, in Bezug auf die Notwendigkeit eines (aus-
serrechtlichen) Widerstandsrechts.
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mogliche punktuelle Gewinn an Gerechtigkeit durch direkten Einbezug
der Moral. Im demokratischen Rechtsstaat mit verlasslichen Institutionen,
die Gerechtigkeitsanliegen auf routinierte Weise sichern, ist die (beding-
te) Trennungsthese vorzuzichen. Sie ist insofern bedingt, als alles vom
Umfang der bereits ,implementierten® Gerechtigkeit abhingt. Nur wo
wichtige Anliegen der Gerechtigkeit im Recht realisiert sind, bedarf es kei-
ner (riskanten) Offnung des Rechts fiir eine wandelbare ,Moral“. Anders
konnten die Dinge in einem Staat liegen, der sich eben erst eines auto-
kratischen Regimes entledigte; hier miissten rechtsstaatliche Fundamente
aktiv errichtet werden — mithilfe aller willigen Gewalten und verfigbaren
Argumente.

Fir die Schweiz ist von der bedingten Trennungsthese auszugehen. Thre
Verfassungsordnung und Verfassungsrealitit verwirklicht ein reiches Mass
an Gerechtigkeit. Wo weitere Fortschritte notwendig erscheinen, lassen
sie sich regelmassig an den Wortlaut bestehender Verfassungsnormen bin-
den; etwa ans Prinzip der Selbstverantwortung und der sozialen Mitverant-
wortung (Art. 6 BV)SS, an die Garantie der Menschenwiirde (Art.7 BV)
oder ans Prinzip und Recht auf Treu und Glauben (Art. 5 und 9 BV). Es
dirften bei der Ausgangslage kaum Gerechtigkeitsprobleme auftauchen,
far deren Losung man sich ausschliesslich extralegaler Kriterien bedienen
misste. Fir die Losung der Grundrechtskollision bedeutet dies, dass man
jede Kollisionslésung zumindest auch mit den bereits in der Verfassung
enthaltenen Normen erklaren sollte. Das diszipliniert die kollisionslésende
Begriindung und fordert Rechtssicherheit in einem sonst oft (wegen der
Vagheit der Normen) eher rechtsunsicheren Kontext.

Abgesehen von Form- und Verfahrensfragen trennen Recht und Moral
im vorliegenden Verstindnis auch der unterschiedliche Geltungsgrund:
Der Geltungsgrund des Rechts ist der Gedanke der Einigung. Der Mass-
stab der Gerechtigkeit ist dagegen die Eignung einer Verhaltensweise
zur Erwirkung méglichst guter Folgen. Moralische Erkenntnisse sind auf-
grund dieses Unterschieds fiir die Deutung der Rechtsnormen nicht direkt
relevant. Dennoch sind trotz unterschiedlicher direkter Geltungsgriinde
die letzten Zwecke des Rechts und der Moral identisch. Weil die Defi-

55 Dazu tberzeugend HABERLE, SG-Komm. BV, Art. 6, N. 10 und 13; KIENER, in:
Staatsrecht, § 29, N. 8; fiir einen Ansatz der Konkretisierung des Art. 6 BV durchs
Bundesgericht siche BGE 141 I 153 E.4.2, 156: ,[Dlie Subsidiaritat [meint], dass
Sozialhilfe prinzipiell nur gewahrt wird, soweit der Einzelne keinen Zugang
zu einer anderweitigen, zumutbaren Hilfsquelle hat. Es ist damit Ausdruck der
Pflicht zur Mitverantwortung und Solidaritit gegeniiber der Gemeinschaft, wie
sie in Art. 6 BV verankert ist.“
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nition des Rechts als Produkt von Einigungen selbst folgenethisch legiti-
miert ist, kann die vorliegende Trennungsthese keine absolute sein.

Methodisch bedeutet die Trennungsthese, dass im Falle rechtlicher Un-
klarheiten und Konflikte primir nach Losungen zu suchen ist, die sich mit
dem Gedanken des Rechts als Ausdruck einer Einigung vertragen. Also
wird zuerst nach der Losung gefragt, die der demokratisch legitimierte
Normgeber vereinbart hat oder vereinbart haben kénnte; wird man nicht
fundig, fragt man, was er (hypothetisch) vereinbaren wiirde. Weil man
nicht unterstellen kann, dass er etwas Ungerechtes will, ist nach Losungen
zu suchen, von welchen man sich die besten Folgen fiir das Wohl mog-
lichst aller erhoffen kann.>¢ Hier decken sich Recht und Moral.

Weil Grundrechte gerechtigkeitsorientierte Normen sind*’, findet deren
Auslegung nach Gerechtigkeitskriterien zumindest formal noch auf dem
Boden des Rechts statt. Gleiches gilt, wo moralische Erwdgungen direkt
zur Geltung kommen, weil das Recht fiir bestimmte Normenkonflikte kei-
ne materialen Losungen vorgibt; hier ist der Staat kraft seiner Konfliktlo-
sungspflicht zum Ruckgriff auf ausserrechtliche Kriterien ermichtigt. Zur
Notwendigkeit einer moralisch begriindeten Abweichung vom positiven
Recht kommt es, wenn dieses eine Losung gebietet, die von einem objekti-
ven Standpunkt aus als inakzeptabel oder unertraglich ungerecht (so Rap-
BRUCH’®) bezeichnet werden kann; dann gestattet es die Trennungsthese,
formal richtig gesetztes Recht zuriickzuweisen und eine ,,moralische” Lo-
sung zu bevorzugen. Das Recht wird selbst da nicht durch Moral ersetzt,
sondern moralische Erwdgungen fiillen eine Licke, da unter formlichem
Rechtskleid gerade kein giltiges Recht ,existiert®.”?

II Moral vs. Ethik

Die Begriffe der Moral und der Ethik bezeichnen im vorliegenden Ver-
stindnis praktisch Identisches. Nicht gefolgt wird hier der bisweilen anzu-

56 Ausfuhrlich hinten, Teil 3, D-F.

57 Vgl. statt vieler TsCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 9.

58 RabpsrucH, Gesetzliches Unrecht, 107: Gemass der Formel muss ein Richter im
Falle eines Konfliktes zwischen dem positiven Recht und materieller Gerechtig-
keit immer dann und nur dann gegen das Gesetz und fiir die Gerechtigkeit ent-
scheiden, wenn das Gesetz unertraglich ungerecht ist oder wenn es die Gleichheit
aller Menschen bewusst verleugnet; vgl. RapsrucH, Vorschule, 33 .

59 Zu den (zwei) Nichtigkeitsgrinden des Rechts vertiefend hinten, nach der Aus-
einandersetzung mit den Gerechtigkeitstheorien: Teil 3, F.IL.4.
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treffenden Unterscheidung, wonach Moral eine Frage des Verhaltens in
privaten Angelegenheiten, Ethik indessen eine Frage des zwischenmensch-
lichen Verhaltens sei.®® Damit trennte man die Gerechtigkeit in zwei Teil-
dominen mit diffuser Wechselwirkung und liesse zudem die Moglichkeit
zu, dass es eine unethische Moral und eine unmoralische Ethik gebe. Die
Tatsache allein, dass zwei Begriffe zur selben Sache existieren, zwingt nicht
zur Differenzierung. Im vorliegenden (folgenethischen) Gerechtigkeitsver-
standnis ist eine Handlung, die sich im privaten oder sozialen Lebensbe-
reich ereignet und die insgesamt vergleichsweise gute Folgen mit sich
fihrt, aus allgemeiner Perspektive richtig und moralisch (ethisch) gutzu-
heissen.

III Moral vs. Gerechtigkeit

Der Gerechtigkeitsbegriff (im auch vorliegenden Verstindnis) unterschei-
det sich nicht substanziell vom Moralbegriff. Alles, was aus Gerechtigkeits-
grinden geboten ist, ist moralisch richtig. Umgekehrt sind aber nicht
alle moralischen Werte Gegenstand der Gerechtigkeit. Sinnvoll ist, von
einem breiteren Verstindnis des Moralischen auszugehen.®! Nennt man
ein Verhalten moralisch, heisst man es gut, winschenswert. Gerechtigkeit
bezeichnet hingegen jenes gute, wiinschenswerte Verhalten, das man als
Pflicht formulieren kann, weil auf deren Erfillung andere Menschen
einen (moralischen) Anspruch haben konnen.®?

Es gibt zwei Kategorien menschlichen Verhaltens, die hier der Moral,
nicht aber der Gerechtigkeit zugeordnet werden®3; die nur zur evaluativen
(wertenden), nicht aber zur vorschreibenden Moral gehoren:

— Es gibt alltagliches moralisches Verhalten unter der Schwelle des
Pflichtwiirdigen, das sich nicht sinnvoll erzwingen liesse oder das an
Wert verlore, wenn es nicht freiwillig erfolgte. Hierzu zihlen diverse

60 Unterscheidung Moral/Ethik: Privat vs. Zwischenpersonlich (Horster u.a.).

61 Ausfithrlich und anschaulich zum Thema: TscHENTSCHER, Prozedurale Theorien,
52-55, zum ,Sollensbezug® der Gerechtigkeit; dort im Unterschied zu hier mit
einem weniger ontologischen Verstindnis dessen, was Normativitit ausmacht.

62 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 52: ,Wer behauptet, er sei ungerecht be-
handelt worden, der riigt gleichzeitig eine Verletzung seiner (moralischen) Rech-
te.“; Nussaum, Grenzen, 457 f; vgl. Levy, Legal Thinking, 75: Gerechtigkeit
konne als ,legally organizable morality“ bezeichnet werden.

63 Vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 53.
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Freundlichkeiten und gute Gesten des Alltags, auf die keiner ein Recht
hat und deren Verweigerung nicht ungerecht, sondern allenfalls stillos
wire. Etwa das Freigeben des Sitzplatzes an éltere (aber nicht gebrechli-
che) Personen im Bus oder der Besuch von Freunden im Spital. Diese
Titigkeiten sind gut und moralisch; aber sie sind nicht Gegenstand von
Gerechtigkeitsforderungen, da Anspriiche hierauf oder gar sanktionsbe-
wehrte Pflichten hierzu unverhiltnismassig wiren. Man kann hier von
einer kletnen Moral sprechen.

- Die zweite Kategorie kann man demgegentber als grosse Moral bezeich-
nen. Niemand hat Anspruch auf den Heroismus des Nachsten. Es gibt
keine Pflicht, unter Gefihrdung des eigenen Lebens in den Strom zu
springen, um jemanden zu retten, sich einem Entfihrer als Ersatzgei-
sel anzubieten oder in die Lebendspende einer Niere einzuwilligen.
Solcherlei sind sogenannte supererogatorische Handlungen, die mora-
lisch wertvoll sind, sich aber jenseits der (pflichtfihigen) Gerechtigkeit
befinden. Es gibt keine Pflicht zur Selbstaufopferung und keinen An-
spruch auf den moralischen Heroismus des Néchsten, oder auf dessen
unbedingten Altruismus.®* Wenn Berufe Pflichten zur erhdhten Selbst-
gefihrdung vorsehen, ist dies eher eine unechte Ausnahme, solange die
Berufswahl frei und der Lohn angemessen ist, was in der Schweiz etwa
fir den Polizeiberuf anzunehmen ist. Supererogatorisch ist allenfalls
der Feuerwehrdienst fiir hypothetische Personen, die sich die (freilich
bescheidene®) Feuerwehrpflichtersatzabgabe nicht leisten konnten. Im
Kriegsfall kann der obligatorische Militardienst zu Selbstaufopferungs-
pflichten fihren.

Fur die Kollisionsproblematik ist die Abgrenzung der pflichtfihigen Ge-
rechtigkeit von der kleinen sowie der supererogatorischen Moral indirekt
bedeutsam: Sie verrit, was der Staat vom Einzelnen zugunsten anderer
einfordern kann.

64 Vgl. SINGER, 346; ZUPPINGER, Schutz gegen sich selbst, 66.

65 Vgl. etwa § 8 Abs. 2 des Feuerwehrgesetzes des Kantons Aargau (SR-AG 581.100):
Der Pflichtersatz betragt 2 %o des steuerbaren Einkommens, hochstens aber CHF
300.-.
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D. Grundrechte
I Wesen und Begriff
1. Grundrechte als rechtlich verburgte Gerechtigkeit

Grundrechte beschirmen Werte, an denen der Mensch ein starkes, oft
nicht nur instrumentelles Interesse empfindet.®¢ Sie schiitzen Lebensberei-
che, die sich im Laufe der historischen Erfahrung als besonders vulnerabel
erwiesen.®” Inhaltlich kreisen sie um die Natur des Menschen als ein den-
kendes und empfindendes, nach Entfaltung und sozialer Teilhabe streben-
des, zugleich aber auch verletzliches Wesen.®® Kurz: Grundrechte sichern
elementare Gerechtigkeitsanspriiche® und stehen damit sowohl auf dem
Boden des Rechts wie auf jenem der Moral.

2. Abgrenzung sinnverwandter Worte (Menschenrechte et al.)

Der Begriff der Grundrechte iiberschneidet sich mit jenem der Menschen-,
Freiheits- und verfassungsmaissigen Rechte. Als Synonyme lassen sie sich
dennoch nur begrenzt verwenden:

— Freiheitsrechte gewahrleisten der klassischen Wortpragung nach in ers-
ter Linie Anspriiche auf staatliche Nichtintervention. Schutzgut ist ein
bestehender Grad an Autonomie und an Moglichkeiten der freien Le-
bensgestaltung.”® Rechtsstaatliche Garantien wie die Verfahrensgrund-
rechte (Art.29-32 BV) oder Leistungsgarantien wie das Recht auf aus-
reichenden Grundschulunterricht (Art. 19 BV) sind vom Begrift nicht
erfasst.

— Der Begriff der verfassungsmassigen Rechte ist breiter als jener der
Grundrechte: Die Garantie der Gewaltenteilung (Art. 49 Abs.1 BV),
das Doppelbesteuerungsverbot (Art. 127 Abs. 3 BV) oder die Gemeinde-

66 Raz, The Morality of Freedom, 192: ,A person has a fundamental (moral) right
when he has an interest of ultimate value, ie inasmuch as the value of that
interest does not derive from some other interest oft he right-holder, or from
other persons.“

67 ].P.MULLER, Bemerkungen, § 39 N. 6; vgl. TsCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 9.

68 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N. 3.

69 Zucca, Constitutional Dilemmas, passim; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 9.

70 MagsoN, Droits fondamentaux, 4.
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autonomie (Art. 50 Abs.1 BV) verbiirgen verfassungsmaissige Rechte,
nicht aber Grundrechte.”!

Alle Menschenrechte sind Grundrechte. Umgekehrt kann es Ausnah-
men geben, wo bestimmte Rechte nicht allen Menschen zustehen.””
Der Begriff der Menschenrechte unterstreicht den anthropozentrischen
Charakter der Grundrechte.”? Das ist einerseits redlich, zumal man sich
tatsichlich erst durch die Gattungszugehorigkeit zum Rechtsgenuss
qualifiziert, doch ist damit anderseits auch eine Gefahr verbunden:
Indem gewissen Menschen das Menschsein rhetorisch abgesprochen
wird, werden ganze Gruppen von Menschen (der Wirksambkeit) ihrer
Rechte beraubt. Ein Warnruf aus der Geschichte sind dabei die ,Un-
termenschen® des Nazi-Vokabulars oder die hetzerische Bezeichnung
der Tutsis in Ruanda als ,Kakerlaken® vor und wiahrend des Volker-
mords.”* Verglichen hiermit ist es m.E. schwieriger, den Begriff der
Grundrechte in sein Gegenteil zu verkehren.

Kurz: Der Begriff der Grundrechte ist vorzuziehen. Wo hier gleichwohl
jener der Menschenrechte verwendet wird, liegt dies vor allem am Kontext
(z.B., wo von den Garantien der EMRK die Rede ist).

II Typen von Grundrechtskonflikten

1. Grundrechtskollision

a. Unvereinbarkeit rechtlich verbirgter Gerechtigkeitsanliegen

Die Grundrechtskollision ist ein Normkonflikt im Bereich der Grundrech-
te. Bei Normkonflikten schreibt von zwei Normen die eine ein bestimmtes
Verhalten, die andere ein mit diesem Verhalten unvereinbares Verhalten

71
72
73
74

MaHoN, Droits fondamentaux, 4.

Dazu hinten, Teil 2, B.I.1.

Kritisch auch Panikkar, Western Concept, 90.

SCHLOSSER, Sprache unterm Hakenkreuz, passim; vgl. fiir die Hintergriinde des
Ruanda-Genozids: JEaN-PIERRE CHRETIEN/MARCEL KaBanDpa, Rwanda, Racisme
et génocide, Clamecy 2013, Teil 3, 169ff., zur anti-Tutsi-Rhetorik insb. Kap.
9, 213 ff; kritisch zur Vorstellung, die blosse Symbolik und Wortmacht der
Menschenrechte fithre bereits zu deren (Selbst-)Verwirklichung vor allem auch
ARrenDT, Totale Herrschaft, 605.
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vor.”S Gegenstand der Kollision sind Werte, deren Schutz die Grundrechte
garantieren. Das heisst, es geht um Gerechtigkeitsanliegen.”¢ Ein Verhalten
oder Ergebnis, das gemeinhin aus Gerechtigkeitsgriinden geboten wire,
lasst sich aufgrund der Kollision nicht (ginzlich) realisieren.

Dass nicht alle kollidierenden Werte verteidigt werden konnen, ist Defi-
nitionsmerkmal: Die Grundrechtskollision ist eine Konstellation der Um-
stande, bei der die Wahrung eines Teils der involvierten grundrechtlichen
Schutzgiiter nur auf Kosten anderer grundrechtlicher Schutzgiiter erfolgen
kann (ein Leben nur etwa auf Kosten der kdrperlichen Integritit einer
anderen Person). Daraus folgt, dass wichtigste Individualwerte der Rechts-
ordnung im Kollisionsfall empfindliche, reale Einbussen erleiden und die
Kollision nicht nur etwa Ausdruck einer tieferliegenden Einheit der Werte
ist.””

Mag die Idee der Grundrechte auch cher den inneren Idealisten im
Juristen ansprechen, so ist die Losung der Grundrechtskollision ein realis-
tisches Unterfangen: Man kann es nicht allen recht machen, muss das am
ehesten Hinnehmbare ausloten.

b. Keine Pflichtenkollision

Kann man die Grundrechtskollision als Pflichtenkollision betrachten? Es
stehen sich bedeutende Verhaltensanordnungen an den Staat gegenitiber.
Doch Unmégliches ist nicht Pflicht; niemand kann vernunftig verpflichtet
werden, zwei sich gegenseitig ausschliessende Dinge zu tun.”® Genau ge-
nommen kollidieren nicht Pflichten, aber die (unter tiblichen Umstianden)
durch die konfligierenden Pflichten geschitzten Giter.

75 So KeLsEN, Recht und Logik, 421; vgl. KeLsEN, Reine Rechtslehre, 209; vgl. Zuc-
ca, Constitutional Dilemmas, 52: ,The problem that makes conflicts of FLRs so
daunting is the spectre of normative inconsistency. A normative inconsistency
arises when two norms are jointly incompatible. Either we follow one or we
follow the other; but there is no logical possibility to conciliate the two, since
they contradict one another. We can only choose one or the other; and that
choice will entail an inevitable loss.”

76 Vgl. Teil 2, AL

77 Zucca, Constitutional Dilemmas, 23, m.H. auf Dworkin, Igel, 30, der von einer
solchen tieferliegenden Einheit der Werte ausgeht.

78 Vgl. Potacs, Rechtstheorie, 124.
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c. Echte und unechte Kollisionen

Man kann echte von unechten Grundrechtskollisionen unterscheiden.”
Unechte Grundrechtskollisionen werden primar auslegungshalber gelost,
durch kontextuelle Normkonkretisierung.8® Das setzt eine Auseinander-
setzung mit den rechtlichen Vorgaben und der konkreten Sachlage voraus,
aus welchen prima facie die Annahme einer Kollision fliesst. Bei echten
Grundrechtskollisionen ist abzuwagen (ausser wo ein unantastbares grund-
rechtliches Schutzgut mit einschrankbaren Grundrechten zu kollidieren
scheint; solche Konflikte werden im Prinzip wie unechte Grundrechtskol-
lisionen untersucht und geldst). Das liegt daran, dass die Verfassung und
die diese definierende Grundrechtspraxis keine Losung enthalten, die ein-
fach per Auslegung ermittelt werden konnte.3!

2. Grundrechtskonflikt

Der Grundrechtskonflike ist der Oberbegriff fiir jedes Verhiltnis der
Grundrechte untereinander, das zu tatsichlich oder scheinbar konfligie-
renden personlichen Anspriichen oder staatlichen Gewihrleistungspflich-
ten fihrt. Grundrechtskollisionen sind Grundrechtskonflikte, die sich
durch die Besonderheit der unvermeidbaren Einschrinkung eines abli-
cherweise geschiitzten Gewihrleistungsgehalts auszeichnen.3?

3. Grundrechtskonkurrenz

Eine Grundrechtskonkurrenz liegt vor, wenn verschiedene Grundrechte
auf gleicher Interessenseite betroffen sind und sich daher die Frage stellt,
wie zu prifen ist (kumulativ, alternativ, der Reihe nach?), ob Grundrech-
te der betroffenen Person unzulissig eingeschrinkt werden.®? Sie ist ein

79 Vgl. BETHGE, Grundrechtskollisionen, 26; v. MUNcH, Vorbemerkungen, N. 45;
MarTiN, Grundrechtskollision, 2. Siehe auch hinten, Teil 2, B.II.1.a, d.

80 Vgl. Rumnow/ScHErer/UBERsAX, Verfassungsrecht, 207, zur erheblichen Bedeu-
tung der Grundrechtskonkretisierung.

81 Vgl. MarTIN, Grundrechtskollision, 6.

82 ROHRER, Bezichungen der Grundrechte, 16.

83 Ausfithrlich dazu: CurisTorH SpiELMANN, Konkurrenz von Grundrechtsnormen,
Baden-Baden 2008. Gelegentlich werden die semantisch ahnlichen Begriffe der
Kollision, des Konflikts und der Konkurrenz anders verwendet — so etwa bei
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Grundrechtskonflikt im weiten Sinn, hat aber nichts mit der Grundrechts-
kollision zu tun.84 Unklar ist, ob die Grundrechtskonkurrenz ein Problem
darstellt; oder nur ein ,,Scheinproblem®.8

Theoretisch relevant ist die Konkurrenzfrage fir die Kollisionslosung
in jenen Fillen, in denen die Wahl des massgeblichen Grundrechts ent-
scheidet, ob abgewogen werden darf. Dies ware dort der Fall, wo eines
der betroffenen Grundrechte schutzwiirdige Interessen nur vor gesetzlich
nicht erlaubten und unverhiltnismassigen Eingriffen bewahrte, wihrend
ein anderes, konkurrierendes Grundrecht diese Interessen vor allen denk-
baren Einschrinkungen schiitzen und damit unantastbar machen wiirde.
Dann bestinde eine sogenannte Schrankendivergenz, sodass die Frage,
welchem der konkurrierenden Grundrechte man die zu schitzenden G-
ter unterstelle, entscheidend schiene.86

Zur Illustration: Stuft man einen konkreten Eingriff in die kdrperliche
Unversehrtheit (z.B. das Knebeln eines Menschen) als Eingriff in die per-
sonliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) ein, lasst er sich im Falle der Kollision
mit Uberwiegenden Interessen rechtfertigen; wertet man ihn aber als Ein-
schrinkung der Menschenwiirde (Art.7 BV), ist solch ein Eingriff stets
unzuléssig.

Praktisch ist dies nun aber nicht entscheidend. Denn erstens schitzt
die Menschenwiirde in konkurrenztrichtigen Fillen kaum etwas, was
nicht gleichzeitig auch vom Kerngehalt des konkurrierenden Grundrechts
abgedeckt ware. Weil auch dieser unantastbar ist (Art. 36 Abs. 4 BV), be-
stinde keine Schrankendivergenz. Zweitens kommt es bei der Klarung
der Anwendbarkeit der Menschenwiirde ebenfalls in der Regel zu einer
Art vorverlagerten Giiterabwigung, bei der geprift wird, ob sie auf den
spezifischen Fall Anwendung finden soll (oder ob die betroffenen Giiter es
nicht wiirdig sind, von der uneinschrinkbaren Hochstnorm abgedeckt zu
sein).%” Drittens, selbst wo unantastbare Normen anders als die allgemeine
Menschenwirdegarantie sehr konkrete materiale Handlungsgrenzen defi-
nieren (z.B. das Verbot, jemandem die Finger abzuschneiden), griindet
dies in einer bereits erfolgten Abwigung, im Rahmen welcher ermittelt
wurde, dass ein Verhalten in allen denkbaren Situationen grob unverhalt-

Hess, Grundrechtskonkurrenzen, 31, wo der Begriff der Konkurrenz als Oberbe-
griff fungiert (also fir den Grundrechtskonflikt) und die Grundrechtskollision
als auflosungsbedtirftige Normkonkurrenz bezeichnet wird.

84 Vgl. RoHRER, Bezichungen der Grundrechte, 16 ff.

85 BiaGaini, BV, Vorb. zu Art. 7-36, N. 14.

86 Zu diesen Fragen ausfiihrlicher: Kanr, Schutzerganzungsfunktion.

87 Vgl. dazu hinten, Teil 2, C.V.5.
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nismassig und damit absolut unzulédssig (und keiner erneuten Abwigung
mehr wiirdig) ist.®¥ Viertens, aufgrund der Rechtsgleichheit und des Sym-
metriegebots®? ist im Zweifelsfall davon auszugehen, dass auf beiden Sei-
ten der Grundrechtskollision (oder auf keiner) unantastbare Schutzgiiter
betroffen sind. Ist dies der Fall, ist abzuwigen.”® Auch deshalb fiihrt die
Grundrechtskonkurrenz kaum zu einer ergebnisdeterminierenden Schran-
kendivergenz.

Mit anderen Worten, die Grundrechtskonkurrenz ist selbst bei der
(kollisionsrelevanten) ,,Schrankendivergenz® mehr Schein- als echtes Prob-
lem.9!

E. Erkenntniswege
I Selbstverstandnis der Rechtswissenschaft
1. Erkenntnis durch Deduktion

Uber die Methodik, welche rechtswissenschaftliche Erkenntnis auszeich-
nen soll, herrscht wenig Klarheit.”?> Unstrittig ist wohl nur, dass die Sub-
sumtion (als Vorgang der Anwendung der Rechtsnorm auf den konkreten
Fall) eine Art logischer Syllogismus ist; also ein Schluss vom Allgemeinen
auf das Spezifische.”? Kaum bestreitbar ist ferner die Geltung gewisser
formaler Standards, wie etwa des Gebots der Kohidrenz der Begriindung.®*
Das ist wichtig, aber nicht genug: Auch ein Science-Fiction-Schriftsteller
ist um die innere Kohirenz seiner Geschichte bemitht. Wenn Erkennt-
nis im Recht allein Deduktion voraussetzte (was selbst Rechtspositivisten
kaum denken®), bestimmte sich die Richtigkeit einer Norm nur daran,

88 Hinten, Teil 2, C.V.4.

89 Siehe dazu hinten, Teil 2, B.IV.1.c; vgl. Teil 2, C.IV.1.e.

90 Vgl. Dusky, Droits fondamentaux, N. 1167.

91 Vgl. BiacGIny, BV, Vorb. Art. 7-36, N. 14.

92 Eingehend zur Natur der Wissenschaftlichkeit des Rechts und zum Streit
hieriber DREIER, Selbstverstindnis, 48 ff.; vgl. pErs., Verfassungsinterpretation,
106 ff.

93 FoRSTMOSER/OGOREK/SCHINDLER, Juristisches Arbeiten, 72-73, zum Justizsyllo-
gismus; siche auch Kunz/Mona, Kap. 2.1, 5; Kap. 4.2.1, 94 ff.; Mayr, Rechtserzeu-
gung, 97 ff.; Potacs, Rechtstheorie, 126 ff.; AristoreLEs, Topik (I 1), 100a25-27.

94 Vgl. ManLMANN, Konkrete Gerechtigkeit, § 12, N. 12; Kunz/Mona, Kap. 2 N. 8.

95 Zur Illustration Potacs, Rechtstheorie, 88 ff.
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ob sie in Ubergeordneten Normen enthalten wire.”® Doch die Deduktion
allein begrindet nicht; sie ist nur ein Verweis auf eine ihrerseits begriin-
dungsbediirftige Norm. Weil nicht endlos auf eine stets noch héhere, noch
abstraktere Norm verwiesen werden kann, erwiese sich eine rein deduktive
Erkenntnis als unmoglich: Jeder Versuch endete in einer Scheinbegriin-
dung, etwa einem Zirkelschluss, oder im schlichten Begriindungsab-
bruch.””

Auch das Bundesgericht geht implizit davon aus, dass die Deduktion
allein nicht hinreicht, wenn es betont, eine konkrete Interessenabwagung
erfordere den Einbezug simtlicher Umstinde des Einzelfalls®®, oder fiir das
geltende Recht feststellt, es konne ,,ohne Realitdtsbezlige nicht verstanden
werden®.”” Diese Realitatsbeztige sind Ausgangspunkt richterlicher Rechts-
fortbildung.'% Offen ist, wie sie in methodischer Hinsicht zu klassifizieren
sind: als besonderes (hermeneutisches) Interpretationsverfahren oder als
Prozess des (induktiven) Riickgriffs auf Erfahrungswissen?

2. Erkenntnis durch hermeneutische Interpretation?

Die Hermeneutik gilt als eine Wissenschaft zur Entzifferung der Bedeu-
tung von Texten.'"! In ihrer jurisprudentiellen Form will sie Erkenntnisse
nicht oder nicht vorwiegend auf empirisch-naturwissenschaftlicher Basis
erlangen, sondern mittels sinngebender und sinnerweiternder Interpretati-
on.!'92 Hermeneutik ist somit eine Art Deduktion, bei der sich ein Teil
der Primissen nicht im positiven Recht oder in der konkreten Sachlage
befindet, sondern im Vorverstindnis des Interpreten.!® Von Interpret
zu Interpret sind hochst unterschiedliche Schlussfolgerungen und damit
Rechtsfolgen moglich, denn diese hingen massgeblich vom privaten Ver-
standnis des Verntnftigen ab. Was mit der hermeneutisch geprigten Aus-

96 Poracs, Rechtstheorie, 84.

97 ALBERT, Traktat; vgl. DREIER, Selbstverstindnis, 51-56.

98 BGE 142 11 263 E.2.2.2, 269.

99 BGE 13111 13 E.7.1, 31; vgl. BGE 133 III 175 E.3.3.1, 178, zum ,,an Sachverhal-
ten verstandene[n] und konkretisierte[n] Gesetz“.

100 Vgl. DREIER, Selbstverstandnis, 51.

101 MoOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif, Vol. I, 134.

102 Vgl. Moor/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif, Vol. I, 132-134
und 138f., insb. 133: ,une démarche qui revient sur elleeméme pour tester ce
qui a d’abord été une hypothese de solution®.

103 GizBERT-STUDNICKI, Hermeneutik, 476 f.
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legungsmethodik an Lésungshypothesen hergeleitet wird, entspricht dem,
wozu der jeweilige Interpret wahrscheinlich von Beginn an neigte.!% Der
Einfluss ausserrechtlicher, ,philosophischer” Faktoren ist beabsichtigt: Der
Philosophie traut es die hermeneutische Methodik zu, Rechtsprinzipien zu
begriinden, die der Praxis eine klare Grundorientierung verleihen.105

Wie Hermeneutik zur Erkenntnis fithrt, ist allerdings unklar:

Soweit sie primir fordert, dass die sachkundige Person ihre zu verliss-
licher Intuition herangewachsene Erfahrung und ihre vertiefte, teils in-
ternalisierte Prajudizienkenntnis benutze, um die Zweckmissigkeit und
Zieltauglichkeit bestimmter Rechtsnormen zu beurteilen, dann ist am her-
meneutischen Ansatz nichts auszusetzen. Doch stellte sich die Frage, ob
man sich noch jenseits der Naturwissenschaften bewegt.!0¢

Ist der hermeneutische Ansatz indes ein erfahrungsunabhiangiges Werk-
zeug der Erkenntnis, dann liefert er keinen Anhaltspunkt, nach dem eine
Losung als mehr oder weniger zutreffend qualifiziert werden kann.'%”
Der Unkundigste oder die an der kritischen Hinterfragung ihrer Intuition
nicht Interessierte golten a priori als genauso zur treffenden Interpretation
fahig wie jene Person, die regelmassig ihre eigenen Uberzeugungen kri-
tisch prift. Die nicht-empirisch begriffene Hermeneutik legitimiert damit
den Glauben jeder Person an die Uberlegenheit ihrer intuitiven und in-
stinktiven Interpretation. Der Interpret diirfte sich wegen der durchschla-
genden Macht des Vorverstindnisses selten der unangenehmen Situation
ausgesetzt fihlen, nach der hermeneutischen Analyse zwingende Griinde
zur Abweichung von der von Beginn an priferierten Losung anzutreffen.
Anders gesagt, die hermeneutische Methodik beruft die blosse Intuition
und den mit ihr gelegentlich einhergehenden Bestatigungstehler (confirma-
tion bias)'°% zum Erkenntnisprinzip. Sie erschwert damit auch die Prognos-
tizierung des gesprochenen und angewendeten Rechts auf Basis des positi-
ven Rechts und des konkreten Einzelfalls (man briuchte dazu profunde
Kenntnisse der ideologischen und psychischen Verfassung der Richter und

104 MoOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif, Vol. I,; Poracs, Rechtstheo-
rie, 76; GizBERT-STUDNICKI, Hermeneutik, 480.

105 HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 20; vgl. auch Gizsert-Stupnicki, Her-
meneutik, 476 ff.; MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 3.

106 Vgl. DREIER, Selbstverstandnis, 57-61.

107 Portacs, Rechtstheorie, 78; siehe auch ebd., 77; vgl. KeLsen, Reine Rechtslehre,
201.

108 Siehe Kauneman, Thinking, 80-88, zum confirmation bias und zum verwandten

halo effect.
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Rechtsanwender). Der Verlust an Rechtssicherheit fihrte seinerseits zu er-
hohten Verfahrenskosten und mehr Rechtsungleichheit.

Dies alles legt eher ein empirisch-analytisches Selbstverstindnis der
Rechtswissenschaft nahe:'%?

3. Erkenntnis durch Erfahrung?
a. Allgemeine Vorbemerkung

Das empirische Verstindnis der Rechtswissenschaft geht von der Einheit-
lichkeit der Wissenschaften aus.!'® Demnach ist auch die Erkenntnis des
Rechts in vieler Hinsicht ein induktiver Vorgang, ein Schluss vom beob-
achtbaren, sich teilweise wiederholenden Konkreten auf das Allgemeine.
Das heisst nicht, alle zu klirenden Fragen bediirften einer umstindlichen
quantitativen Untersuchung: Erfahrungswissen entsteht bereits im ent-
wurfsartigen Bemiihen, aus gegebenen Daten moglichst plausible Schlis-
se zu ziehen. Erkenntnisse lassen sich auch tiber Abstrahierungen und
Generalisierungen aus Erfahrungen mit einer Vielzahl von Fillen (und
ihren Folgen) schopfen. Und iiber Analogieschliisse, indem man relevan-
te Parameter vertrauter Fallkonstellationen, soweit vorhanden, im neuen
Fall berticksichtigt. Uberdies kann auch die gedankliche Simulation (und
die auf Basis sorgfiltiger Schitzungen mit moderner Rechentechnologie
durchgefiihrte Simulation ohnehin) Erfahrungswissen zutage fordern.!!!

b. Intuition als Erfahrungswissen

Auch zwischen (verniinftiger) Intuition und Erfahrung besteht ein beacht-
licher Zusammenhang. Die Intuition ist kein Geisterglaube, sondern unbe-
wusstes Wissen, das Entscheidungen tber komplexe Sachverhalte erfolgrei-
cher macht.!'? Die Basis, aus der heraus solch unbewusstes Wissen heraus-
wichst, ist die Erfahrung.!’3 So kann ein Feuerwehrhauptmann aufgrund

109 Vgl. DREIER, Selbstverstindnis, 59 — freilich differenzierter und umfassender als
der Verfasser vorliegender Arbeit zu dieser grundlegenden Frage.

110 Dazu ausfuhrlich DrEIER, Selbstverstindnis, 48 ff.

111 Vgl. allg. Poracs, Rechtstheorie, 145 ff.

112 WALTER, Rhetorikschule, 16.

113 Kanneman, Thinking, 234 ff.
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seiner Erfahrung im Brandfall spiiren, wenn im brennenden Gebaude eine
Gasexplosion oder eine andere berufstypische Gefahr droht: Die Daten, die
ihm seine Sinne zufihren (betr. Luftdruck, Geruch, Hitze), nimmt er auf-
grund der Erfahrung nicht nur eher nuanciert wahr; er ordnet die fiir Lai-
en unbemerkbaren Signale auch intuitiv eher richtig ein — und wird da-
durch der Bedrohung gewahr.!'* Dies zeigt, dass sachkonforme Erfahrung
eine Grundbedingung treffender Intuitionen ist.!'S Dies gilt m.E. auch fiir
das moralisch-rechtliche Richtigkeitsgefiihl: Dieses ist nicht bodenlos, son-
dern es hat stets einen Existenzgrund in der Erfahrung — personlicher, kul-
tureller oder evolutiondrer Art.

c. Evolutionires und kulturelles Erfahrungskapital

Selbstredend muss man sich nicht alles Erfahrungswissen im Laufe des
eigenen, kein Jahrhundert wahrenden Lebens erarbeiten. Im Erfahrungs-
wissen ist evolutiondr erlerntes, genetisch gespeichertes Wissen enthalten.
Zudem bilden soziale Normen aller Art (etwa kulturelle Sitten oder auch
religidse Brauche) ein interessantes Erfahrungsreservoir. Gerade langlebige
und kulturiibergreifend geltende Normen sind in gewisser Weise kollek-
tive Richtigkeitsintuitionen. Wenn in nahezu allen Kulturen und Tradi-
tionen der Menschheitsgeschichte die besondere Fiirsorge Erwachsener
gegeniiber Kindern als wichtige Pflicht galt, weist dies auf die grosse Be-
deutung dieser Fursorge fiir das (gute) Leben der Menschen hin.

d. Quantitatives Erfahrungswissen (Empirie i.e.S.)

Einige spezifische Bereiche des Rechts sind einer empirischen Analyse
im engeren (quantitativen) Sinn zuginglich. So lasst sich die Effektivitat
gesetzlich vorgesehener Massnahmen in diversen Bereichen nachtriglich
prufen oder bereits vor Inkraftsetzung im begrenzten Rahmen testen.!!¢
Dies erlaubt empirisch fundierte Schlisse im Rahmen der teleologischen
Normauslegung. Auch die Sprache ist einer empirischen Untersuchung

114 Kanneman, Thinking, 236 f., m.H.

115 Kauneman, Thinking, 240.

116 Fur ein Ausprobieren von Gesetzen bereits MONTESQUIEU, De ’Esprit des lois II,
104: ,[11] est méme souvent a propos d’essayer une loi avant de I’établir.“; siche
auch KOrser, Experimentelle Rechtsetzung, 385 ff., m.H.
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zuganglich, die von Nutzen sein kann: So lasst sich die Haufigkeit der Ver-
wendung eines Wortes in einem bestimmten Sinnzusammenhang in der
Sprachpraxis der Rechtsunterworfenen messen (dies dank moderner Tech-
nologien relativ exakt), was die sachliche Beurteilung der Plausibilitit von
Wortsinn-Hypothesen ermdglicht.!’”” Normen koénnen als Bedeutung
sprachlicher Ausserungen somit durchaus eine spezifische Existenz als Er-
kenntnisgegenstand einer beschreibenden Wissenschaft besitzen.!'® Das
Normative erweist sich dabei als ein Erkenntnisgegenstand, der sich in de-
skriptive, empirisch begreifbare Einzelteile aufspalten lasst — oder zumin-
dest hierauf beruht.'’ Technische Hindernisse der empirischen Erkennt-
nis, die es auch in jeder Naturwissenschaft gibt, machen den Untersu-
chungsgegenstand nicht etwa zur Wissenschaft su: generis.!?° In jeder Na-
turwissenschaft gibt es Fragen, die aus technischen Grinden nicht konkret
beantwortet werden konnen (gibt es im Universum eine andere von men-
schenartigen Wesen bewohnte Welt?), ohne dass deswegen die unbekann-
ten Antworten jenseits der Naturgesetze liegen missten. Es kann daher
auch mit Blick auf die Empirie im engeren Sinn von der empirischen
Gleichwertigkeit der Rechtswissenschaft!?! die Rede sein. Das Recht ist ein
Forschungsgegenstand, der sich nicht von den Pramissen der physischen
Welt loslosen muss.

e. Kompatibilitit empirischer und normativer Erkenntnis

Aussagen des Rechts lassen sich in deskriptive (tatsachenbeschreibende)
Aussagen einerseits und evaluative (wertende) sowie normative (vorschrei-
bende) Aussagen anderseits unterteilen.!?? Weil normative Aussagen nicht
beschreiben, was ist, sondern nur, was sein soll, kdnnte man nun folgern,
das Recht, das sich ums Sollen kiimmert, konne keine vorziiglich mit dem
Sein beschiftigte (empirische) Wissenschaft sein. Solch ein Ausschluss des
Empirischen griffe zu kurz.!?3

117 Vgl. Potacs, Rechtstheorie, 147.

118 Poracs, Rechtstheorie, 88.

119 PeterseN, empirische Wende, 2 ff.; vgl. beziiglich der Ethik: SHERMER, Good
and Evil; Harris, Moral Landscape, 27 ff.

120 Portacs, Rechtstheorie, 149.

121 Poracs, Rechtstheorie, 145 ff.

122 Vgl. TsSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 261 (mit Fn. §) ff.

123 PeTERSEN, empirische Wende, passim, ebenfalls kritisch zur strikten Trennung
von Sein und Sollen.
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Im vorliegenden Verstandnis ist eine Sollensaussage nichts grundlegend
Unterschiedliches, sondern nur ein besonderer Typ Seinsaussage. Denn
das normative Sollen lasst sich im Wesentlichen deskriptiv umschreiben;
etwa als Sein, dessen besonderer Sinn ein Sollen ist.!?* Jeder Du-sollst-Satz
lasst sich meist ohne Verlust deskriptiv einfangen!?’, indem man beispiels-
weise die als Pflicht begriffene Sollensaussage als Ausdruck einer starken
Erwartung beschreibt, deren Enttiuschung gewisse Konsequenzen nach
sich zu ziehen neigt. Oder indem der Sollenssatz als eine auf stirkere
Weise das Verhalten der Normadressaten und die Reaktion der Behorden
beeinflussende (dadurch typischerweise bindende) Empfehlung begriffen
wird (dieser Effekt kann damit zusammenhangen, dass von der die Norm
gutheissenden Gesellschaft ein gewisser Erwartungsdruck ausgeht, weil im
Falle ungeahndeter Normabweichungen Unruhen drohen).

Gleichwohl ist es die Bindung, bei der die deskriptive Formulierung
an Grenzen stOosst. Worte alleine binden niemanden, erst recht nicht,
wenn sie nur Tatsachen erklaren. Das konnte die Attraktivitat der Idee
einer vom Sein losgelosten Ordnung erklaren. Wer nur sagt, Gelb habe
tberwiegende Griinde, X zu tun und Y zu unterlassen, weil sie sonst
mit einem belastenden Gewissen, Schwierigkeiten im sozialen Umfeld
oder polizeilichen Eingriffen rechnen miisse, der notigt Gelb nicht dazu,
X zu tun und Y zu unterlassen. Mit diesem Manko ist die deskriptiv
umgedeutete Sollensaussage jedoch nicht allein. Auch ein Sollen 18st bei
aller Betonung seiner Verbindlichkeit nicht automatisch jene Handlungen
oder Unterlassungen aus, die es gebietet (man denke an die durchzogene
Bilanz des ,Du sollst nicht toten!“-Satzes). Die Normwirkung bedarf der
sie ermoglichenden Umstinde. Fir sich selbst ist die Norm allenfalls in
ihrer Wertung verbindlich (wenn iberhaupt'?¢). Doch diese Wertung ist
empirisch fassbar.?

Die Bedeutung von Sollenssitzen zeigt sich im vorliegenden Verstind-
nis somit nicht an einer den Seinsaussagen fremden Kapazitit des Norma-
tiven, sondern daran, dass ein Sollen komplexe Zusammenhange, die man
deskriptiv meist nur umstidndlich beschreiben kénnte, konzis in Worte

124 Portacs, Rechtstheorie, 88.

125 Jackson, Metaphysics to Ethics, 124-124: ,There is no ‘extra’ feature that the
ethical terms are fastening onto, and we could in principle say it all in descrip-
tive language.; vgl. auch hinten, Teil 3, E.IL1, zur Kritik am Einwand des
vermeintlichen (naturalistischen) Fehlschlusses vom Sein zum Sollen.

126 Ausfiihrlich zu dieser Frage hinten, Teil 2, C.V.4 - 5.

127 Dazu hinten, Teil 3, E.I.
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fasst. Sie sind insofern im vorliegenden Verstindnis eine notwendige Sim-
plifizierung.

Kurz: Der normative Charakter des Rechts macht dessen empirische
Begreifbarkeit nicht unméglich.

II Erkenntnispotenzial realer und fiktiver Fallbeispiele

Fallbeispiele sind der Prifstein der Theorie. An ihnen zeigt sich, ob an-
sprechende Hypothesen in der Realitit tiberzeugen. Die Losung von Fall-
beispielen dient der Auswertung von (realen und fiktiven) Erfahrungen
und der Abstrahierung von Wissen aus vielfaltigen und detaillierten Le-
benszusammenhingen.

Zentral ist dabei die Untersuchung realistischer Fille, die sich so oder
dhnlich zugetragen haben oder zutragen konnten. Nutzlich sind aber auch
fiktive Falle, selbst wenn sie sich so niemals ereignen werden. Die Fiktion
erlaubt die Untersuchung rechtsethisch relevanter Variablen im gedankli-
chen Reagenzglas.!?8

Allerdings weht dem Gebrauch fiktiver Fallbeispiele bisweilen rauer
Wind entgegen. Wer mithilfe von Fiktionen zum Beweis ansetzt, rechne
mit Widerstand; denn fiktive Fallbeispiele gefihrden ganze Moraltheorien
— und das macht nicht beliebt. Zur Illustration ein provokativer Problem-

fall:

Unheimliche Rettung: Darf ein Mensch gequilt werden, wenn sich da-
durch ein Genozid verhindern lasst?

Nehmen wir an, mit dem Quilen sei eine Handlung angesprochen, die
gemeinhin als absolut unzulassig gilt; zum Beispiel das Auspeitschen eines
Menschen. Strikte Deontologen'?® wiren hier im Dilemma. Denn einer-
seits fordert die Theorie, dass die fragliche Handlung immer unzuléssig
sei, also auch im konstruierten Fall. Anderseits muss jeder verniinftige
Mensch, der die Beschiftigung mit der Frage nicht scheut, einriumen, dass
die Ermordung eines Volkes dem Quilen einer Person niemals vorzuzie-

128 Vgl. Stirtune E.A., Singer vs. Schmidt-Salomon: ,,Gedankenexperimente haben
nicht zum Ziel, die Realitit abzubilden. Es geht ihnen darum, ethisch interes-
sante Variablen zu isolieren. Sie sind ein Werkzeug, herauszufinden, worin
unsere Handlungsziele letztlich bestehen [...J: Geht es letztlich darum, mog-
lichst viel Leid zu verhindern — oder eher darum, aktive Leidverursachung zu
verhindern?“

129 Vgl. dazu Teil 3, B.
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hen ist. Die These, das Quilen von Menschen sei per se (d.h. intrinsisch,
also auch in véllig fiktiven Fillen) ungerecht, biisst angesichts solch fikti-
ver Konstellationen an Glaubwiirdigkeit ein. Wenn fiktive Beispiele gele-
gentlich harsche Reaktionen provozieren, belegt dies keineswegs ihre Un-
zulassigkeit. Die Beschaftigung mit fiktiven Fallen schirft die moralische
Intuition, animiert zum kritischen Nachdenken und belebt den Diskurs.
Sie als methodisch (oder gar ethisch) problematisch zuriickzuweisen!3°,
fihrt nicht weiter; jedenfalls nicht weiter zur Erkenntnis.!3!

Man mag sich fragen, ob es einen gewissen Punkt gibt, ab welchem eine
Fiktion zu realitatsfern ware, als dass sie hilfreich sein konnte:

Erlosung auf T3: Loh lebt auf Planet T3, wo das Leben nur unertragliche
Qual ist. Alle Bewohner dieser fiir extraplanetares Leben vollig uner-
reichbaren Welt wiinschen sich nichts sehnlicher als den Tod, den sich
selbst zu geben sie nicht in der Lage sind. Sie bitten Loh darum, der
tber eine mirakulose Waffe verfigt, mit der er alle schmerzlos toten
kann.

Darf Loh das Leben auf T3 ausloschen?

Wer die Praimissen des Falles ernst nimmt, dirfte dem Holozid wohl
zustimmen. Woraus folgt: Im fiktiven Raum ist alles denkbar. Aber wo-
zu solch realititsferne Fragen erlauben? Weil die Diskussion der Fiktion
Erkenntnisse ermoglicht, die im realen Leben nitzlich sind. Das obige
Beispiel kann helfen, Kriterien zu identifizieren, die im Rahmen der Dis-
kussion ethischer Dilemmata zum Thema der Sterbehilfe massgeblich sein
konnen. Wer in Erlosung auf T3 diese Form der Hilfe zum Holozid billigt,
grundsitzlich aber gegen aktive Sterbehilfe ist, kann seine Position nur

130 In Bezug auf den fiktiven Fall der tickenden Zeitbombe: Lusan, Ticking
Bomb, 1440 (-1442): ,[the ticking time bomb] is the wrong thing to think
about” und 1446: ,The ticking time bomb distracts us from the real issue,
which is not about emergencies, but about the normalization of torture.*;
der Autor setzt sich zugleich aber weitgehend tberzeugend mit dem fiktiven
Fall auseinander, wodurch er beweist, dass man ihn nicht zu fiirchten braucht
(1440 ff.; wenig uberzeugend ist einzig der [Fehl-1Schluss: ,,Once the prohibi-
tionist admits that, then she has conceded that her opposition to torture is not
based on principle. Now that the prohibitionist has admitted that her moral
principles can be breached, all that is left is haggling about the price.“ [1440]);
vgl. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 68, m.V. auf LuBan.

131 Vgl. ParFrT, Reasons and Persons, 389: ,,Even a deep impossibility may provide
a partial test for our moral principles. We cannot simply ignore imagined
cases.“
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dann kohirent begriinden, wenn er seine Ablehnung der Sterbehilfe auf
Uberlegungen abstiitzt, die im fiktiven Fall keine Grundlage haben. Die
Ablehnung der Sterbehilfe konnte folglich nicht mit einer intrinsischen
Unzulassigkeit der gezielten Totung oder mit der absoluten Heiligkeit des
Lebens begriindet werden (und auch nicht mit dem Verbot, Gott zu spie-
len).

Massgebliche Griinde finden wir vielleicht, wenn wir auf die besonde-
ren Umstande des Lebens auf T3 achten, die bei realistischen Konstellatio-
nen der aktiven Sterbehilfe kaum vorkommen. Ins Auge fillt, dass im
Fallbeispiel vorausgesetzt ist, dass alle sterben wollen und gute, nicht nur
fliichtige Griinde dazu haben; dies ist im realen Leben selten in letzter
Scharfe klar. Zudem ist wohl relevant, dass alle stiirben; niemand litte als
Hinterbliebener am Verlust der Verstorbenen. Kurz: Die Fiktion schafft
Gewissheiten, wo das reale Leben mit mannigfaltigen Unsicherheiten auf-
wartet — ein typischer Unterschied zwischen Fiktion und Wirklichkeit.

III Ablehnung der Metaphysik
1. Interpersonale Irrelevanz metaphysischer Hypothesen

Metaphysische Postulate im vorliegenden Sinn sind Behauptungen, die
Wissenschaftlichkeit oder Wahrhaftigkeit fiir sich beanspruchen, die je-
doch einer empirischen Plausibilisierung oder Falsifizierung grundsatzlich
(nicht nur mangels Ressourcen) nicht zuginglich sind.!3? Metaphysisches
Wissen setzt keine Erfahrungen voraus. Gleichwohl ist das Verhaltnis der
Metaphysik zum Erfahrungswissen nicht nur isolationistisch: Metaphysi-
sche Postulate sind oft darauf ausgerichtet, alltigliche Ereignisse in der
empirischen Welt zu beeinflussen; so etwa durch Hygieneregeln, Essens-
vorschriften, Kommunikations- und Begegnungsrituale oder Vergeltungs-
pflichten. Es geht um (Allzu-)Menschliches. Gleichzeitig will diese Meta-
physik, die in die reale Welt hineinregiert, nicht den Pramissen der empiri-

132 Vgl. Poracs, Rechtstheorie, 150; TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 42
Fn. 84; die Metaphysik erfille nicht die Bedingung der Falsifizierbarkeit und
ist damit nicht wissenschaftlich 1.S.d. Kritischen Rationalismus (siche dazu Pop-
PER, Falsifizierbarkeit, 82-85); vgl. zur mit akzeptierter Widerlegbarkeit eigener
Thesen einhergehenden Diskursoffenheit: Popper, Die offene Gesellschaft, 281:
Als kritischer Rationalist gebe ich zu, ,dass ich mich irren kann, dass du recht
haben kannst und dass wir zusammen vielleicht der Wahrheit auf die Spur
kommen werden.“
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schen Welt untergeordnet sein; sie ist tber alle Kausalgesetze erhaben und
lasst sich empirisch nicht widerlegen. Die Grenze zur Naturwissenschaft
ist nur in eine Richtung offen. Diese einseitige Permeabilitit ist einer der
Griinde, die Metaphysik als unserios (und diskursfeindlich) zurtckzuwei-
sen.!33

Konnte die Metaphysik, obschon nicht falsifizierbar, kraft Offenbarung
Richtigkeitsanspriiche erheben? Kaum, denn die Glaubwiirdigkeit offen-
barten Wissens hingt fir alle, die nicht selbst Offenbarungsempfinger
sind, von der Glaubwirdigkeit nicht nachweisbarer Behauptungen ande-
rer Menschen ab. Warum jedoch sollte ein Mensch anderen Vertrauen
schenken, die ihre moralischen ,,Wahrheiten“ mit einer mangels Uberprif-
barkeit dieses Wissens fiir Dritte nicht nachvollziehbaren Selbstsicherheit
verkiinden? Weil jeder behaupten konnte, Offenbarungsempfinger zu
sein, kann man die Spreu des Scharlatans nicht vom Weizen scheiden.
Wer fiir ein Gebot der Nichstenliebe eintritt, hat in rein metaphysischer
Hinsicht keine festeren Argumente als derjenige, der voller Uberzeugung
erklart, man musse zur Besanftigung der Gotter Menschen opfern. Kurz:
Offenbarungswissen und analoge Produkte einer nur subjektiv nachvoll-
ziehbaren Erkenntnismethodik leiden stets an folgenden, kaum uniiber-
windbaren Mingeln: Es fehlt an der Nachweisbarkeit, an Plausibilitit —
und damit auch an zwischenmenschlicher Relevanz. Dies ist der Preis der
Unfalsifizierbarkeit. Die offenbarte Wertung und das blosse Postulat (als
a priori gegebener, keiner Erklirung seiner Moglichkeit und auch keines
Beweises fahiger praktischer Imperativ!34) sind schlechterdings belanglos
far all jene, die das ,Wissen“ nicht unmittelbar oder als Glaubenssatz
erreicht. Deshalb fehlen im Widerspruchsfall verbindende - fiir alle Betrof-
fenen giltige — Bewertungskriterien.!3S Erst in der physischen Welt findet
man solche: Nichstenliebe zeitigt die besseren Folgen fiir das glickliche

133 Fur weitere Griinde und eine ausfithrliche Beschaftigung mit dem Thema vgl.:
GUNTHER PatziG, Ethik ohne Metaphysik, 2. Aufl., Gottingen 1983.

134 So definiert bei Kant, Verkiindigung, AA VIII, 418.

135 Vgl. KoeBERr, Schopenhauer, 32: ,Wo [...] das Individuum [...] nichts anderes
kennt als sein Subjektivstes, Innerstes, da giebt es keine Verschiedenheit, also
auch keine Identitat, also auch keine Abstraktion, also auch keinen begriffli-
chen Ausdruck fiir das Erkannte, also auch keine Sprache, keine Moglichkeit,
seine Erkenntniss mitzutheilen und dem nach aussen zugekehrten Intellekt des
nicht Erleuchteten beizubringen und zu erweisen. Mit anderen Worten: der 1l-
luminismus mag schon die richtige Erkenntnisquelle sein, aber die Wahrheiten,
die aus ihr gewonnen werden, kénnen schlechterdings nur fiir den Illuminirten
selbst eine Geltung haben; der Menschheit sind und bleiben sie ewig verschlos-
sen.”
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Zusammenleben der Menschen und damit fiir das Leben des Einzelnen als
Menschenopfer.

2. Keine Metaphysik im vorliegenden Sinn

Diese problematische Metaphysik gilt es von Belangen zu unterscheiden,
die bisweilen auch Metaphysik genannt werden: kreative und spekulati-
ve Hypothesen, Religiositit, Wissenschaft Gber die Wissenschaft. (z) In
der Wissenschaft bedarf es kreativer Wiirfe ins Ungewisse. Diese Wiirfe
kann man spekulative Hypothesen nennen. Spekulative Hypothesen mo-
gen gegenwartig nicht tberprifbar sein, sind aber an sich (hdtte man die
Ressourcen und technischen Mittel) falsifizierbar; sie sind keine Metaphy-
sik.13¢ (77) Keine Metaphysik ist zudem das, was die Umgangssprache Glau-
ben oder Religiositit nennt:'37 die Uberzeugung, dass es eine Wirklichkeit
abseits der naturgesetzlichen Welt gibt. Religiositit ist unproblematisch,
solange der Wissenschaft keine Primissen oder Erkenntnisse vorgegeben
werden. (z77) Unproblematisch ist ferner die Wissenschaft tiber die Wis-
senschaft (oder: Wissenschaftstheorie; Erkenntnistheorie; Epistemologie),
deren Bezeichnung als Metaphysik etymologisch vertretbar ware. Der Klar-
heit wegen wird der Metaphysik-Begriff vorliegend nicht in diesem Sinne
verwendet.

136 Vgl. dazu NietzscHE, FW (5), N. 344 — das Einleitungszitat dieser Arbeit.

137 HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 93, unterscheidet die Religion ebenfalls
von der Metaphysik (mit etwas offenerer Haltung gegentiber Letzterer als hier);
anders eingeteilt aber bei TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 42 Fn. 84, wo
Religiositit als Metaphysik im engeren Sinn bezeichnet wird.
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